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Regina Tavares: Riscos da supressao do
instituto da separacao

21/05/2022

O Supremo Tribunal Federal (STF) julgard, no préximo dia 15 de junho, o Recurso
Extraordindrio 1.167.478/R]J, que tem o ministro Luiz Fux como relator. O tema 1.053 de
repercussao geral versa sobre a subsisténcia da separagao como instituto autobnomo e também
se indaga se permanece como requisito para o divorcio apds a promulgacao da EC n2 66/2010.

OPINIAO

Como presidente da Associacao de Direito de Familia e

das Sucessoes (Adfas), que atua como amicus curiae nesse processo, e como advogada
familiarista, tenho grande preocupacao com esse julgamento. A depender do entendimento do
STF, ocorrerao graves violagoes aos direitos fundamentais previstos na Constituicao Federal.

Com a EC 66/2010 a Constituicao mudou para introduzir o divércio direto, em seu artigo 226, §
62, eliminando o prazo que antes existia de um ano de separacao judicial ou extrajudicial para
que as pessoas casadas pudessem se divorciar.

O divércio foi facilitado, o que ja era um anseio social. A separacao também foi facilitada, ja que
nao tem mais o prazo de um ano de distanciamento conjugal para sua decretagao por pedido
unilateral. Até ai, nenhum problema, muito ao contrario.

Porém, uma corrente de pensamento passou a interpretar que teria sido eliminado o préprio
instituto da separacgao e nao s6 a sua existéncia como requisito do divércio. Se esta
interpretacao for aceita pelo STF, ocorrerao muitas violagées a Constituicao Federal, aos
direitos fundamentais ali previstos, que, a seguir, sao destacados:

Direito fundamental a liberdade no exercicio de direitos em razao da crenca — O
primeiro direito fundamental violado pela interpretacao segundo a qual estaria eliminada a
separagao em nosso ordenamento juridico é aquele previsto no artigo 52, inciso VIII, da CF,
pelo qual é assegurado o exercicio de direitos em razao da crenca.
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Exatamente por ser um Estado laico, em nosso pais ¢ inviolavel a liberdade no exercicio de
direitos em razao da crenca.

Em vérias correntes evangélicas e no catolicismo, o vinculo conjugal é indissoluvel, de modo
que somente a separacao € permitida a quem professa essas religides. Se desaparecer o
instituto da separacao, restaria apenas o divorcio como forma de dissolugdo conjugal.
Impedidos de se divorciarem por sua crenca, esses religiosos teriam duas opgoes: viver sob o
estado civil de casados e na situacao irregular de separados de fato perante o Estado ou
divorciar-se em desrespeito aos preceitos religiosos.

Observe-se que a separacao fatica nao modifica o estado civil, nao extingue por si s6 o regime
de bens e os deveres conjugais, enquanto a separacao judicial ou extrajudicial opera tudo isto,
ja que dissolve a sociedade conjugal (CC, artigo 1.576). A separagdo meramente fatica cria um
limbo, que efetivamente nao se equipara a separacao judicial ou extrajudicial.

Portanto, a interpretacao que pretende eliminar o instituto da separacao viola o direito
fundamental a liberdade de regularizacao do estado civil, por ser a forma de dissolugao
conjugal admitida por quem nao pode se divorciar em razao de sua crenga.

Direito fundamental a liberdade - O segundo direito violado pela interpretagdo segundo a
qual deveria ser declarada a inconstitucionalidade das normas sobre a separacao judicial é o
direito a liberdade (CF, artigo 52, caput).

Ha casais, independentemente do credo, que, diante de crise conjugal, ndao pretendem a
dissolugao do vinculo conjugal e necessitam da separacao para a regularizacao de seu estado
civil. Desse modo, com a separacao, podem restabelecer a sociedade conjugal a qualquer
tempo, na conformidade do artigo 1.577 do Codigo Civil.

Note-se que o Conselho Nacional de Justica indeferiu o pedido de providéncias n2 0005060-
32.2010.2.00.0000, realizado pelo Instituto Brasileiro de Direito de Familia, para modificagao
da Resolucao CNJ 35 e considerou que somente houve a supressao do prazo de separacao pela
EC 66/2010.

O Codigo de Processo Civil de 2015, apos amplo debate, adotou a separacao como instituto
auténomo, o que é mais um reforgo relevante a sua recepgao pela EC 66/2010.

Direitos fundamentais a integridade fisica e psiquica e a honra - Outros direitos seriam
violados pela supressao do instituto da separacdo: a integridade fisica e psiquica e a honra, que
se encontram na clausula geral de tutela da personalidade — a dignidade da pessoa humana
(CF, artigo 12 III).

Isso porque é nas disposicoes legais do Codigo Civil sobre a separacao judicial que estao
estabelecidas as consequéncias sancionatérias do descumprimento dos deveres conjugais
(artigos 1.578 e 1.704), sendo que nao foram inseridas no divorcio porque aquele diploma
entrou em vigor quando o divorcio era constitucionalmente conversivo. Antes do divorcio as
pessoas deveriam estar separadas e com esses assuntos resolvidos.
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Assim, embora a corrente que pretende a supressao da separagao alegue que o faz para
defender a laicidade do Estado brasileiro, o intuito é a eliminacao das consequéncias
sancionatérias do descumprimento dos deveres conjugais, transformando-os em meras
recomendacoes, ja que dever sem sangao nao € juridico.

Alega-se que descabe falar em culpa nas relagdes de familia, quando, em verdade, culpa é o
descumprimento consciente de uma norma de conduta. Se deixarem de existir normas de
conduta, deixaria de existir o préprio casamento, como pontua ANTONIO JORGE PEREIRA JR
[1]. Se até a compra de um paozinho gera deveres e direitos entre o consumidor e a padaria,
obviamente que o casamento deve continuar a gerar direitos e deveres entre as pessoas que se
casam.

Alids, nado se fala no posicionamento que adoto em culpa como condigdo essencial da dissolucao
conjugal. A dissolucao conjugal cumulada com o pedido de declaracao do descumprimento de
norma de conduta é uma das opgoes para o conjuge vitimado, que, pode escolhé-la ou preferir a
espécie nao culposa, em preservacgao, inclusive, de seu direito a liberdade.

No Cédigo Civil os deveres conjugais sao regulados no artigo 1.566, que estabelece a fidelidade
e o respeito. O objeto do dever de respeito reside nos direitos da personalidade do conjuge,
como a vida, a integridade fisica e psiquica e a honra.

As consequéncias do descumprimento dessas normas de conduta sao as seguintes: perda do
direito a pensdo alimenticia plena, com conservagdo somente dos alimentos minimos (CC, artigo
1.704, caput e paragrafo Uinico); e perda do direito ao uso do sobrenome conjugal, salvo as
excecoes expressas (CC, artigo 1.578, I, II e III).

E inaceitavel que, diante da tutela aos direitos fundamentais e a dignidade humana, que o
conjuge vitimado pela agressao fisica ou moral, inclusive pela infidelidade, possa ser obrigado a
prestar ao agressor pensao alimenticia plena, ou seja, que englobe o "necessarium vitae" e o
"necessarium personae".

Se for eliminado o instituto da separacao, mulheres que sofrem violéncia doméstica e sustentam
a casa terao de pagar pensao alimenticia ao agressor, o que importa em violacao ao artigo 226,
§ 89, pelo qual "O Estado assegurard a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a
integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no dmbito de suas relagées". Evidente
seria o incentivo a violéncia se o homem agredisse a mulher e ainda fizesse jus a receber dela
pensao alimenticia plena [2].

Também inaceitavel seria obrigar a pessoa do conjuge traido a pagar ao outro alimentos plenos,
gue tém como parametro as possibilidades de quem presta a pensao e todas as necessidades de
quem a recebe, da alimentacgdo ao lazer, passando por habitagdo, vestudrio e até mesmo
educacao, entre outras despesas do conjuge infiel, como, por exemplo, tratamentos de natureza
estética.

Isso equivaleria a endossar a violagao a integridade fisica e moral de uma pessoa, por ser
casada, em desacato ao principio da dignidade da pessoa humana.

Pagina 3 21/05/2022

Copyright © 2026 Consultor Juridico




e CONSULTOR JURIDICO

WWWw.conjur.com.br

No mesmo sentido, ndo ha como aceitar que o conjuge que sofre essas violagoes seja forcado a
calar-se em relacdo ao nome de sua familia. Violagado ao direito ao nome, e, portanto, a
dignidade, esta é a consequéncia da interpretagdo que pretende a eliminagao do instituto da
separacao.

Reitere-se que a eliminacao das sancoes civis ao descumprimento de dever conjugal equivaleria
a transformar esses deveres em meras recomendagoes, como acentua a ministra Nancy
Andrighi [3].

Também estimularia a poligamia, vale dizer, infirmaria o pilar do casamento que é a
monogamia e levaria a grave contradicao com as duas teses de Repercussao Geral
recentemente firmadas sobre os temas 526 e 529, que reconheceram a plena vigéncia do dever
de fidelidade e, portanto, das consequéncias de seu inadimplemento, respectivamente:

"E incompativel com a Constituicdo Federal o reconhecimento de direitos previdencidrios
(pensdo por morte) a pessoa que manteve, durante longo periodo e com aparéncia familiar,
unido com outra casada, porquanto o concubinato ndo se equipara, para fins de protecdo
estatal, as unides afetivas resultantes do casamento e da unido estdavel" (STF, RE 883.168/SC,
rel. min. DIAS TOFFOLI, j. 03/08/2021).

"A preexisténcia de casamento ou de unido estdvel de um dos conviventes, ressalvada a exce¢do
do artigo 1723, §1° do Cddigo Civil, impede o reconhecimento de novo vinculo referente ao
mesmo periodo, inclusive para fins previdencidrios, em virtude da consagracdo do dever de
fidelidade e da monogamia pelo ordenamento juridico-constitucional brasileiro." (STF, RE
1.045.273/SE, rel. min. ALEXANDRE DE MORAES, j. 21/12/2020).

E ndo tem apoio o argumento de que o conjuge violador poderia ficar sujeito a passar fome,
diante dos alimentos indispensaveis que sao assegurados ao culpado (CC, artigo 1.704,
paragrafo inico), que servem as necessidades basicas de quem nao tem aptidao para o trabalho
e parentes em condicoes de auxilia-lo.

Mesmo que fosse possivel considerar violagao a privacidade o relato em processo judicial
sigiloso de comportamentos do coénjuge praticados em violagdao aos deveres que assumiu no
casamento, pelo principio da ponderacgao, os direitos a honra e a integridade fisica e psiquica
deverao prevalecer.

Consideracoes finais
Na doutrina, varios juristas de escol defendem a manutencgdo do instituto da separacao.

Conforme Rosa Maria De Andrade Nery: "A separa¢do consensual e judicial, entretanto, para os
casais que pretendem o término da sociedade conjugal, mas, por razoes pessoais ndo queiram,
ou o término do vinculo matrimonial, ainda é possivel como admitido pelo CPC 23 III e 731 ss"

[4].

Também Carlos Alberto Dabus Maluf e Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus Maluf defendem
a manutencao da separacgao judicial com ou sem culpa apos a EC 66/2010 [5].
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Como afirma Venceslau Tavares, "O direito ao divorcio ndo depende de comprovacdo da
separacdo (judicial ou de fato). Remanesce, contudo, a separac¢do judicial como uma faculdade
conferida ao casal" [6].

Cite-se, ainda, Lauane Andrekowisk Volpe Camargo, para quem "a separagao nao acabou,
existe, e € uma opgao nao excluida pela Emenda Constitucional n° 66/2010" [7] .

A jurisprudéncia também é vasta no entendimento de que o instituto da separacao permanece
no ordenamento brasileiro apés a EC 66/2010, tanto de tribunais estaduais como do Superior
Tribunal de Justica [8].

Por ultimo, temos de ter presente que a manutencao do instituto da separacao e de suas
normas, inclusive as que estipulam sancao a quem descumpre dever conjugal, serve também
para que sejam aplicadas ao divércio.

Como destaca o ministro Luis Roberto Barroso, a entrada em vigor de nova norma
constitucional exige um didlogo entre o novo dispositivo e a legislacao que se encontra vigente
no ordenamento [9]:

"A interpretacdo constitucional conduz-se sob a inspira¢do de determinados principios cardeais,
que a singularizam, dando-lhe um toque de especificidade. Dentre os principios, destacam-se,
para os fins do topico aqui versado, o da supremacia da Constituigdo e o da continuidade da
ordem juridica. [...] Merece relevo, por igual, o principio da continuidade da ordem juridica. Ao
entrar em vigor, a nova Constitui¢do depara-se com todo um sistema legal preexistente.
Dificilmente a ordem constitucional recém-estabelecida importard em um rompimento integral
e absoluto com o passado."

Em suma, a eficacia direta da Constituicao Federal em todo o ordenamento juridico leva a
convicgao de que as regras sobre a separacao, judicial e extrajudicial, tanto em relacao ao
instituto em si, como as sanc¢oes atinentes ao descumprimento de dever conjugal, foram
recepcionadas pela Emenda 66/2010, que se limitou a retirar os requisitos temporais do
divércio.
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